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論 説
行政立法の適法性審査
──行政法解釈の立場から──
椎 名 慎太郎
はじめに 問題意識と検討課題の限定
本稿で筆者が試みたいのは、行政立法の適法性を司法審査する場合における
法解釈のあり方をこれまでの重要判例の展開の中に跡付け、その上で、適切か
つ安定的な解釈方法を見出すことにある。この試みは、筆者のある疑問が契機
となった。それは、この分野に於ける法解釈がさまざまな理由からバラつきが
あり、解釈として安定性を欠いているのではないかということである。この問
題意識は、法科大学院で院生と共に判例を検討している中で生じた。最高裁判
例だけをとっても解釈方法やその基準が判例により異なっている。例えば、本
論でみる美術刀剣の登録に関する最高裁判例では、行政立法の適法性をめぐっ
て多数意見と少数意見が対に分かれている。正直のところ、これまであま
り気にしていなかった問題ではあるが、授業で詳細にわたり解説することとな
ると改めて考えざるを得ない。実に形而下的な問題意識ではあるのだが、心に
かかったいくつかの判例の検討を通じて、筆者なりに問題を深めてみたいと思
う。
この分野では憲法学と行政法学の研究や解釈手法が交錯している。司法審査
の方法としても、法律・条例の根拠条項が一定事項に関する規律を行政立法に
授権している場合、その授権が明確であるか、限定的であるかを問題にして、
その合憲性又は適法性を確認する方法もあるし、行政立法による権利自由の制
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限を人権論から問題にする解釈法もある。行政法レベルの解釈では、根拠条項
の法解釈から授権の範囲と適合しているかどうかを確かめる方法、根拠条項及
び関連法分の解釈から行政立法を授権された行政機関の裁量の範囲の問題とし
て適法か違法かを判断する方法もある。
憲法学の領域はほとんど立ち入ったことがないし、また立ち入るつもりもな
いので、ここではあくまでも行政法解釈の問題として、行政立法の適法性審査
のより妥当な方法ないし方向性を探ることに原則として問題を限定しておきた
いと考える。
次に、行政立法という場合の法形式についてである。行政実務では伝統的な
法規命令と行政規則という二分法には収まりきれない多様な、行政の定める抽
象的ルールが存在し、本来は外部効果をもたない（裁判上のルールとされな
い）はずである通達や内部基準が、実際には国民生活上にさまざまな影響をも
たらしていることである。これから筆者が考えようとする問題については、こ
れらを区別する必然性はないともいえる。しかし、問題を複雑にしないため
に、ここでは、法律の委任により定められ、国民の権利義務に関わる規範形式
としての行政立法を専ら対象として検討を進めたいと考える。なお、文中の敬
称は略させていただく。
なお、本稿執筆にあたっての筆者の基本的考え方を予め示すならば、行政立
法の解釈はできうる限り文理に沿って行われることが望ましいと考えている。
ただし、この原則論は、行政立法に委任する親法が行政立法に委任すべき範囲
の事項を適切に限定していて、しかも、いかなる事項を委任するかを明らかに
定めており、委任を受けて定められた行政立法が委任の範囲内で委任の趣旨に
そって規定されていることを前提にしている。後述するように、この点が必ず
しもきちんとしていないことが少なからずあり、これが裁判所の無理な法解釈
や行政立法の規定を無視した行政慣行につながっていると考えられる。文理解
釈は法治国家である以上は重要であるが、「立法者が文理をよく考えて選択し
たかどうか吟味すべきである」という阿部泰隆の
()
指摘はここでも重要な意味を
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もっている。
 銃刀類登録規則条項をめぐって
最初に取り上げるのは、銃砲刀剣類所持取締法（以下「銃刀法」と略す。）
14条を受けて定められている銃砲刀剣類登録規則（以下、「登録規則」と略
す。）条項の適法性の問題に関する最高裁平成年月日
()
判決である。
筆者が行政立法に関する司法審査の問題にある種の疑問を感じたのは、この判
例を法科大学院の授業の素材に取り上げたことからであった。
⑴ 事実経過
原告がスペインで購入したサーベル本を銃刀法14条により登録しようとし
たが、東京都教育委員会はこの申請を拒否した。東京都教委が申請を拒否した
理由は、登録
()
規則条項が「刀剣類の鑑定は、日本刀であって、次の各号の
一に該当するもの」と、登録対象を日本刀に限定しているためであった。原告
はこの規定が憲法違反であり、また、銃刀法に違反しているとして申請拒否処
分の取消訴訟を提起した。第一審（東京地判昭和62年月20日）は、「銃刀法
14条項によって『美術品として価値がある』ものとして保護の対象になる
は、わが国の伝統的技法を駆使して製作された、文化財として価値ある『日本
刀』を意味すると解するのが相当である」として訴えを退け、第二審（東京高
判昭和63年月17日）も全く同旨の判断で控訴を退けた。最高裁では、多数意
見が結論において下級審の判断を支持したのに対し、少数意見は、原告の請求
を認容すべきであるとの、全く対立する判断を示した。
⑵ 主な判旨
Ａ 多数意見
① 「銃砲刀剣類所持等取締法（以下「法」という。）14条項による登録を
受けた刀剣類が、法条項号により、刀剣類の同条本文による所持禁止の
除外対象とされているのは、刀剣類には美術品として文化財的価値を有するも
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のがあるから、このような刀剣類について登録の途を開くことによって所持を
許し、文化財として保存活用を図ることは、文化財保護の観点からみて有益で
あり、また、このような美術品として文化財的価値を有する刀剣類に限って所
持を許しても危害の予防上重大な支障が生ずるものではないとの趣旨によるも
のと解される」。
②「（法14条項、	項を受けて銃砲刀剣類登録規則が定められている）趣旨
は、どのような刀剣類を我が国において文化財的価値を有するものとして登録
の対象とするのが相当であるかの判断には、専門技術的な検討を必要とするこ
とから、登録に際しては、専門的知識経験を有する登録審査委員の鑑定に基づ
くことを要するものとするとともに、その鑑定の基準を設定すること自体も専
門技術的な領域に属するものとしてこれを規則に委任したものというべきであ
り、したがって、規則においていかなる鑑定の基準を定めるかについては、法
の委任の趣旨を逸脱しない範囲内において、所管行政庁に専門技術的な観点か
らの一定の裁量権が認められているものと解するのが相当である」（この論旨
の延長上で、古式銃に関する昭和62年の最高裁判決がここで参照されている）。
③ 「そこで、右の要件が法の委任の趣旨を逸脱したものであるか否かをみる
に、刀剣類の文化財的価値に着目してその登録の途を開いている前記法の趣旨
を勘案すると、いかなる刀剣類が美術品として価値があり、その登録を認める
べきかを決する場合にも、その刀剣類が我が国において有する文化財的価値に
対する考慮を欠かすことはできないものというべきである。（以下、美術刀剣
類登録制度の歴史的沿革を述べたうえで）これらの認定事実に照らすと、規則
が文化財的価値のある刀剣類の鑑定基準として、前記のとおり美術品として文
化財的価値を有する日本刀に限る旨を定め、この基準に合致するもののみを我
が国において前記の価値を有するものとして登録の対象にすべきものとしたこ
とは、法14条項の趣旨に沿う合理性を有する鑑定基準を定めたものというべ
きであるから、これをもって法の委任の趣旨を逸脱する無効のものということ
はできない」。
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Ｂ 少数意見
「裁判官角田禮次郎、同大堀誠一の反対意見は、次のとおりである。
我々は、多数意見のうち、法14条項にいう刀剣類には外国刀剣が除外され
ていないという点には異論はないが、規則で登録の対象を美術品として文化財
的価値を有する日本刀に限ることとしても、法の委任の趣旨を逸脱するもので
はなく、規則四条二項は無効ではないという点には賛成できない。すなわち、
① 法14条項にいう刀剣類には、文理上、外国刀剣を含むものと解される
（法条項参照）。そして、法14条項に規定する登録制度の趣旨は、日本
刀、外国刀剣を区別しないで、美術品として価値のある刀剣類で我が国に存す
るものを我が国の文化財として保存活用を図ることにあると解するのが相当で
ある。そうだとすると、法の段階では、外国刀剣にも美術品として価値のある
ものがあることを認めていることになるから、同条	項の委任に基づいて規則
を定める場合にも、日本刀・外国刀剣の両者について、同項所定の事項を定め
ることこそ法の要請するところというべきであり、規則において外国刀剣を登
録の対象から除外することを法が期待し、容認しているとは考えられない。換
言すれば、登録の対象範囲というような登録制度の基本的事項については、本
来、法で定めるべきものであって、登録の対象を日本刀に限るというような登
録制度の基本的事項の変更に当たる事柄について、何らの指針を示すことなく
規則に委任することが許されるとは考えられない。また、日本刀に限って登録
の対象とし、外国刀剣は美術品として価値のあるものであっても登録の対象と
しないという判断は、政策的判断に属するというべきであり、法は、このよう
な判断を規則に委任していると解すべきではないと考える。
② 鑑定の基準を定めるということと、登録の対象範囲を定めるということ
は、そもそも別の概念であって、鑑定基準を定めることのなかに、登録の対象
範囲を定めることが当然に含まれるという解釈は、法文の用語の通常の解釈に
反すると思う。更に、法14条の法文の構成という点からいっても、登録の対象
となる刀剣類の範囲を定めたうえで、登録の対象とされた刀剣類が、美術品と
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しての価値があるかどうかは専門家の鑑定によることとし、その鑑定の基準は
所管行政庁の規則で定めるというのが、もっとも法理にかなった構成であり、
同条の解釈も、そのような構成に即してなされるべきである。
③ 多数意見は、規則をもって登録の対象を日本刀に限ることができるとす
る実質的な理由として、本件登録制度の制定経緯、運用の実際、更には日本刀
が古くから我が国において美術品として鑑賞の対象とされてきたことを挙げて
いる。しかしながら、右のような理由は、日本刀を登録の対象とすることの合
理的な理由にはなり得るとしても、外国刀剣を登録の対象から排除する積極
的、合理的な理由にはなり得ないものと考える」。
⑶ 問題点の検討
この判決は法律の委任による行政立法が委任の範囲を越えたか否かという点
で多数意見と少数意見が全く対立する見解を示し、その意見が対の僅差で
あったことからも注目を集めた事件である。筆者が行政立法の司法審査につい
て疑問をもつきっかけは、多数意見と少数意見でほぼ正反対の結論がいかにし
て出てくるのだろうかという驚きであった。法的安定性という法制度運営に求
められる基本的要請からしても、この原因を明確にする必要があるのではない
かと考えている。幸いにして、この判決については有力な評釈がいくつか存在
し、この疑問解決において参考となる。
Ａ 解釈が分かれるポイントの特定
平岡久は民商法雑誌に発表した
()
評釈において、下級審、最高裁多数意見、最
高裁少数意見を、①法14条項の「美術品として価値のある刀剣類」とは何
か、②法14条	項の「鑑定の基準」で外国刀剣を除外することも授権の範囲
か、③外国刀剣を除外する登録規則条項の適法性、の点から分析的に表
にしている。
①についていえば、下級審判決（及び被告行政庁）は、「美術品として価値
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ある刀剣」には、もともと外国刀剣を含まないとするのに対して、少数意見
（及び原告）は外国刀剣も含まれるとし、多数意見は、そのこと自体が未定で
あって、その範囲の画定も文部省令に委任されているとする。
②についていうと、下級審は外国刀剣が法14条項に含まれない以上、14条
	項の委任する鑑定基準の範囲は問題とならない。これに対して、少数意見
は、登録の対象は鑑定基準とは別のものであり、外国刀剣の除外、登録対象の
画定は14条	項の授権の範囲外であるとする。多数意見は、外国刀剣の除外及
び登録対象画定も14条	項の範囲内であるとする。
③については、下級審は①の結論からして、この規定は明示的確認規定にす
ぎず、委任の範囲を越えるものではないという。少数意見は、外国刀剣を除外
する登録規則条項の規定は法14条項に違反しており、法14条	項の委任
の範囲を越えると解する。これに対して多数意見は、この規定は法14条項の
趣旨に沿うものであり、委任の趣旨を逸脱していないと結論付けている。
Ｂ 文理解釈と目的論的解釈
この最高裁判決の多数意見は申請に係る刀剣の「美術品若しくは骨董品とし
て価値のある」（法14条項）という文言を「文化財的価値」と言い換え、登
録制度の歴史的沿革との関係から「刀剣類の文化財的価値に着目してその登録
の途を開いている前記法の趣旨を勘案すると、いかなる刀剣類が美術品として
価値があり、その登録を認めるべきかを決する場合にも、その刀剣類が我が国
において有する文化財的価値に対する考慮を欠かすことはできないものという
べきである」という結論を導き出し、登録対象を日本刀に限ったことは合理的
だとしている。第一審東京地裁判決は、より端的に制度の沿革から登録制度を
解釈している。「右にみた登録制度の制定経緯及びその運用の経緯、銃刀法三
条一項一〇号及びこれに基づく承認規則の存在並びに文化財保護法の規定の趣
旨を総合考慮すると、銃刀法は、登録と製作承認という二つの制度によって、
日本刀については特別に文化財としての保護を図っているものと解される。
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そうすると、右登録制度もその趣旨で解釈されるべきであり銃刀法一四条一
項によって『美術品としての価値のある』ものとして保護の対象となる刀剣類
とは、我が国の前記伝統的技法を駆使して製作された、文化財として保護すべ
き価値のある『日本刀』を意味するものと解するのが相当である。（中略）し
たがつて、登録規則四条二項が、銃刀法一四条一項所定の登録制度の対象とな
り得る刀剣類の鑑定基準を定めるにあたって、その基準の一つとして、『日本
刀であって』と明示したことは、銃刀法一四条一項の趣旨に合致し、合理的理
由を備えたものであつて、なんら同条五項の委任の範囲を超えたものではな
い」。
中川丈久は多数意見に賛成する立場で判例評論をしているが、やはり、この
「文化財的価値」という用語法にかなり重きをおいて解釈をしている。即ち、
多数意見がいうような「広汎な行政裁量を認めることについて、国会中心主義
に反し憲法上の限界を超えるのではないかとの懸念が生じうる」といいつつ
も、登録による銃刀類の所持は例外的特権に属するものであるから、「法律レ
ベルにおいて、本登録制度の趣旨が文化財保護にあること、したがって、銃刀
法上の『美術品』としての外延が、文化財的価値の概念で画されることが、既
に定められていると解される以上、それで憲法上十分な、立法府による指針が
示されていることになると思われるのである」として
(	)
いる。
たしかに、第二次世界大戦後の占領下で美術刀剣類の登録制度が創設された
背景には日本固有の文化財である伝統的日本刀を占領軍による無差別な接収の
対象から外すことが大きな動機となっている。しかし、日本の文化財を国とし
てどのように保護していくのかということと、個人所有の美術刀剣につき登録
制度を運用するということとは、全く無関係ではないが、現在の時点で考える
場合、ひとまず別の次元のことと考えられるのではないだろうか。即ち、日本
には日本画の収集家がおり、西洋絵画の収集家もいる。日本画の収集家の所蔵
品で、国としてもぜひ大切に保護したいという場合、原則としてその所有者の
了解の下にそれを重要文化財に指定することになる。一方、西洋絵画の非常な
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名品を日本の収集家が保有していても、それを、日本の文化財として保護する
ことは原則的にない。要するに、今日、絵画骨董の類を個人が蒐集・保有する
理由は、何も文化財保護に協力することだけにあるのではない。原則としてい
えば、それは私事であり、個人の趣味の問題であるとい
()
える。ただし、美術刀
剣の場合には、武器として殺傷能力があるが故に、基本的には保有が制限さ
れ、登録制度によって美術品の保有と危険物の管理という二つの要請の調整が
図られているに過ぎないと解することも可能である。法解釈の基本に立法者意
思の探求があることは否定しないが、他方において、立法当事と社会環境や問
題状況がかなり変わってしまった場合に、制度の趣旨や法の文言をその段階で
どのように解釈するかという検討も必要であろう。
意図的であるかどうかは分からないが、「美術品若しくは骨董品として価値」
（法14条項）という文言を「文化財的価値」と言い換えることにより、制度
そのものが文化財保護と密接不可分であるかのように誘導する多数意見の解釈
手法は、明らかに文理を離れて、ある種の目的ないし価値観から解釈する目的
論的解釈といえよう。
これに対して、少数意見は文理解釈を基本として、「法14条項にいう刀剣
類には、文理上、外国刀剣を含むものと解される（法条項参照）。そして、
法14条項に規定する登録制度の趣旨は、日本刀、外国刀剣を区別しないで、
美術品として価値のある刀剣類で我が国に存するものを我が国の文化財として
保存活用を図ることにあると解するのが相当である」としている。そして、
「規則において外国刀剣を登録の対象から除外する」ことは法の予定していな
いことであり、登録範囲を決めることは、そもそも法の委任の範囲外であると
いう結論を導いている。外国刀剣を制度の沿革などを根拠に登録の対象外と解
釈した第一審判決に結論的に賛成する南川諦弘も、法14条の文理解釈として
は、外国刀剣が排除されないことを認めて
()
いる。
Ｃ 行政立法における裁量の範囲とその司法審査
行政立法の適法性審査
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本事件の解釈が分かれるポイントに関する平岡の分析を前に紹介したが、法
14条項の「美術品として価値のある刀剣」について、下級審は、外国刀剣は
除外されていると解するのに対して、最高裁の反対意見は外国刀剣をも包含す
るとした。文理解釈としては後者にやや分があることは前述の通りである。多
数意見は、このいずれの立場も採らず、外国刀剣を含むか否かも文部省令に委
任されていると解した。
この多数意見の根拠にあるのが、法律が行政立法に委任する内容に関して、
専門技術的な裁量の範囲が広いという考え方である。これは行政立法に関する
司法審査の基本に係る問題である。言い換えれば、裁判所が、具体的には、行
政の専門家ではないと一般に考えられる裁判官が、どこまで行政立法をコント
ロールできるかという問題である。
ここで、多数意見はこの範囲をかなり広く解して、鑑定基準として、「規則
が文化財的価値のある刀剣類の鑑定基準として、前記のとおり美術品として文
化財的価値を有する日本刀に限る旨を定め、この基準に合致するもののみを我
が国において前記の価値を有するものとして登録の対象にすべきものとしたこ
とは、法14条項の趣旨に沿う合理性を有する鑑定基準を定めたものというべ
きである」と、規則の合理性を肯定している。登録手続の実務の現状を考える
ならば、審査する委員は、刀剣の専門家であれば刀剣全般に関する専門知識を
もつのではなく、実際には日本刀の製作技術や作風などに関する専門性のみを
有すると考えられる。従って、審査の対象は、実務上は日本刀に限られること
になる。この実務の取扱いは、昭和33年に文化財保護委員会規則として、現行
の審査基準が定められる以前から行われてきたものである。この実務を法文化
する形で、審査基準の中に、審査対象が含まれるに至ったのであろうと推定さ
れる。
これに対して、多賀谷一照は、登録審査委員の行う審査の専門性に由来する
文化庁長官の裁量権（実務では、法19条により都道府県教委に権限委任されて
いる）については、裁判所は再審査に限界があるが、「鑑定基準を定める登録
山梨学院ロー・ジャーナル
10
規則は一般的規範として定められるものであり、それ自体は法的行為として裁
判所による再審査の対象となることになんの制約もないはずである」とする。
そして、規則の役割は登録審査委員の裁量的・専門知識的判断を枠付けること
にあり、「鑑定基準はこの意味で美術品として価値のある刀剣の登録手続にお
いて裁判所による法的統制の手掛かりとなるポイントであって、この部分に裁
量性を認め、統制を自制することは登録手続全体に対する裁判的統制を実効的
でないものとしかねない」と、裁量の幅を限定する解釈方法を示唆して
()
いる。
そして、「（法）14条	項は法律の執行に関し、鑑定手続を定めることによって
手続的な規制を行うことを文部省令に授権しているのであるが、そのことは実
体的に『美術品として価値のある』という不確定概念の具体化について創設的
な規範を裁量的に定めることを行政庁に授権することを必ずしも含むものでは
ないと言えよう」として、結論的には外国刀剣も登録対象に含まれているとい
う解釈を示して
()
いる。
もっとも、多賀谷はその後、同じ判例に関する評釈で、「個別の条文の字義
解釈からすると、明示的な委任がない以上、少数説の方が妥当である」としつ
つ、「ただし、『美術品として価値のある刀剣』の認定をするためのプロセスと
して、14条の〜	項は一体として有機的に解釈されるべきであり、（実際に
は、本法制定以前から登録制度が運用されており、本法はそれを前提として、
それを規律する規範としての役割を有している）、全体としてワンセットで行
政機関に行為規範を課しているもの（＝委任している）として解釈することも
可能である」と、裁量の幅を広く認める余地を示唆して
(10)
いる。なぜ一体的に解
釈すると外国刀剣を除外することが許容されるのか、短い文脈からはよく分ら
ない。多賀谷が『重要判例解説』で示した解釈と、『行政判例百選』で示して
いる解釈の違いは、後者が結局のところ、括弧書きに示されるように、法制定
過程からの目的論的解釈を加味しているところに求められそうである。
平岡久の判例
(11)
批評はきわめて緻密な分析・検討をしていて参考になる。すな
わち、多数意見は、「美術品として価値のある刀剣類」に外国刀剣が含まれる
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かどうかは未定であることを前提にしたうえで、それに外国刀剣を含めるかど
うかも審査に於ける裁量の範囲であるとするのであるが、ここまで裁量権を拡
張することに平岡は批判的である。その論証は次のようになされている。
まず、平岡は登録審査において、個別の刀剣が「美術品として価値のある刀
剣類」に該当するかどうかは所管行政庁の裁量権の範囲であり、審査のための
鑑定基準を文部省令に委任することも認められるとする。
しかし、平岡は「ここで文部省令が『専門技術的な……裁量権』を行使して
定めることのできる対象・範囲はそもそも何か、外国刀剣を鑑定（・登録）の
対象とするか否かについてまで文部省令制定者の専門技術的な裁量に委ねられ
ているか」という問を発する。
これは、平岡が文中で言うとおり、「本件の最大の争点」である。外国刀剣
が含まれるかどうかが法律で定まっているとすれば、どちらかで容易に結論が
つくことになる。そこで、文部省令に対し外国刀剣を登録の対象としうるか否
かの定めの授権が存在しているか否かを平岡は次に検討する。この問題は、
「第項の登録の方法、第項の登録審査委員の任命及び職務、同項の鑑定の
基準及び手続その他登録に関し必要な細目は、文部省令で定める」と文部省令
に授権している法14条	項の解釈に係ることになるが、平岡は「問題は、外国
刀剣を鑑定（・登録）の対象としうるか否かが、『その他登録に関し必要な細
目』に該当しない限りは、鑑定の基準の中に含まれるか否かである」という。
そして、この問題について多数意見は肯定するが特段の理由を述べていないこ
と、このことが、これを明示的に否定する少数意見とは顕著な差異であること
を指摘
(12)
する。
しかし、平岡は、個別の鑑定は実質的に登録が妥当であるか否かの評価を含
みうること、つまり鑑定基準に合致するか否かは結果的に登録の対象範囲を決
することがあることを認める。この点で、少数意見が鑑定の基準と登録の対象
範囲を別の概念とする点について、必ずしも正鵠を得ていないと疑問を呈して
いる。しかし、「鑑定の基準」の授権の中に外国刀剣か日本刀かという基準を
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定めることまでが含まれるかどうかが問題の核心に当ることを指摘したうえ
で、「外国刀剣か日本刀かという基準は……言葉の広い意味ではなおも〈鑑定
の基準〉の一つたりうるものとしても、しかし、外国刀剣の『美術刀剣として
（の）価値』をあらかじめ一般概括的に否定しようとするものであるという意
味で、法14条	項が想定する『美術品として価値のある』か否かの『鑑定の基
準』とは、やはりかなり異質なものではないか」とし、「登録規則条項中
の外国刀剣を除外する旨の部分は、授権を欠くまたは授権の対象外の事項を定
めたものとして、違法視することができるのではなかろうか」と結論して
(13)
いる。
ここで注目しなければならないのは、平岡が「美術品としての価値」という
文言を判決や他の評者のように「文化財的価値」と言い換えていない点であ
る。ここには可能な限り文理に即して解釈するという、慎重な解釈方法を読み
取ることができる。
⑷ この章のまとめ
筆者は、冒頭で述べた通り、行政立法の規定が委任法の範囲であるかどうか
の解釈は、可能な限り文理解釈によるべきだと考えている。その他の要素を加
えねばならない場合がありうることは否定しないが、それをすることによって
法解釈が複雑化してしまい、一義性を失うことは否めない。銃刀法の規定を全
体的に見渡し、その上で法14条を読むならば、そこでいう「刀剣類」が外国刀
剣を排除しているとは読めない。美術品として所持を認める刀剣類に外国刀剣
が含まれるか、それとも日本刀に限られるかは立法政策の問題である。ただ
し、私が読む限りでは、現行法では外国刀剣は排除されていない。しかも、同
時に、外国刀剣にも「美術品として価値のある」ものがあり、これを「美術
品」として所持したいという国民がいることは否定できない。そこで、本件原
告のように、登録を求めるものも出て来るわけである。そうであるとするなら
ば、これを登録制度から排除することは、登録制度の基本部分に関わる事項で
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あるから、法でその旨定めることが必要であると私は考える。
沿革的な事情はたしかに考慮に値するが、制度が動き出した60年前と現在と
では、かなり社会背景も変わってきているのであり、外国刀剣を排除するので
あれば、法律でその趣旨を明確にしなければ、制度として明確さを欠くといわ
なければならない。
 （旧）監獄法施行規則120条をめぐって
次に取り上げるのは、在監者と年少者との接見を原則的に禁止していた
（旧）監獄法施行規則120条をめぐる最高裁平成年月日
(14)
判決である。
⑴ 事実経過
事実経過は、次の通りである。原告は爆発物取締罰則違反等により起訴さ
れ、昭和50年から東京拘置所に勾留されていたが、昭和59年月27日、文通を
通じて交流を続けていた義理の姪にあたるＡ（養子縁組をした訴外Ｂの孫で、
当時10歳）との面会を申請したところ、所長は監獄法施行規則120条に基づき、
これを不許可とした。そこで原告は、この処分は違法であるとして、国家賠償
法条項に基づき、精神的苦痛の慰謝料の損害賠償を求めて出訴した。
この事件に関する最判平成年月日判決は、授権法条項の規定の厳密な
文理解釈から、問題の監獄法施行規則120条を「法50条の委任の範囲を越えた
無効のもの」と断じている。この判決を受けてこの規定は削除され、やがて、
監獄法も平成17年に廃止され、これに代わる「刑事施設及び受刑者の処遇に関
する法律」が成立した。
事件当時の被勾留者の接見に関する法律の定めは、以下のとおりであった。
刑事訴訟法80条は、勾留されている被告人は弁護人等同法39条項に規定す
る者以外の者と法令の範囲内で接見することができるとしている（現在も同じ
規定）。そして、旧監獄法45条項は、「在監者ニ接見センコトヲ請フ者アルト
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キハ之ヲ許ス」と規定し、同条項は、「受刑者及ビ監置ニ処セラレタル者ニ
ハ其親族ニ非サル者ト接見ヲ為サシムルコトヲ得ス但特ニ必要アリト認ムル場
合ハ此限ニ在ラス」と規定し、「受刑者及ビ監置ニ処セラレタル者」以外の在
監者である被勾留者の接見につき許可制度を採用することを明らかにした上、
広く被勾留者との接見を許すこととしていた。監獄法50条の「接見ノ立会、信
書ノ検閲其他接見及ヒ信書ニ関スル制限ハ法務省令ヲ以テ之ヲ定ム」という委
任を受けてこの接見の具体的運用を定めた監獄法施行規則120条は、「14歳未満
ノ者ニハ在監者ト接見ヲ為スコトヲ許サス」と規定し、同規則124条は「所長
ニ於テ処遇上其他必要アリト認ムルトキハ前条ノ制限ニ依ラサルコトヲ得」
と規定していた。これによれば、規則120条が原則として被勾留者と幼年者と
の接見を許さないこととする一方で、規則124条がその例外として限られた場
合に監獄の長の裁量によりこれを許すこととしていたのである。
第一審（東京地判昭和61年月25日）は施行規則120条の規定は規則124条と
相俟って幼年者の心情を害する危険を避けるために、その範囲で、これを制限
しているものと解釈される」として、委任の範囲を越えるものではないとし
た。しかし、本事件における所長の具体的判断には裁量権の逸脱があるとして
慰謝料の一部を認容した。控訴審判決（東京高判昭和62年11月25日）もこの判
断を支持したため、原告が上告したものである。
⑵ 主な判旨
この最高裁判決の要旨は次の点にまとめられよう。
① 未決勾留により拘禁された者について、「逃亡又は罪証隠滅の防止という
未決勾留の目的」及び「監獄内の規律又は秩序」という観点から「必要な限度
で」「合理的な」制限を受けるが、その制約の範囲外においては「原則的とし
て一般市民としての自由を保障される」。
② （監獄）法45条、項は被勾留者の接見につき許可制を採用するが、原
則的にこれを許すものとした上で、（ア）逃亡又は罪証隠滅のおそれが生ずる
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場合にはこれを防止するために必要かつ合理的な範囲において、また、（イ）
これを許すと監獄内の規律又は秩序の維持上放置することのできない程度の障
害が生ずる相当の蓋然性が認められる場合には、右の障害発生の防止のために
必要な限度で、接見に制限を加えることができると定めている。そして、この
理は、「被勾留者との接見を求める者が幼年者であっても異なるところはな
い」。
③ ところが、規則120条は、「14歳未満ノ者ニハ在監者ト接見ヲ為スコトヲ許
サス」と規定し、規則124条は「所長ニ於テ処遇上其他必要アリト認ムルトキ
ハ前四条ノ制限ニ依ラサルコトヲ得」と規定している。「これによれば、規則
120条が原則として被勾留者と幼年者との接見を許さないこととする一方で、
規則124条がその例外として限られた場合に監獄の長の裁量によりこれを許す
こととしていることが明らかである。しかし、これらの規定は、たとえ事物を
弁別する能力の未発達な幼年者の心情を害することがないようにという配慮の
下に設けられたものであるとしても、それ自体、法律によらないで、被勾留者
の接見の自由を著しく制限するものであって、法50条の委任の範囲を超えるも
のといわなければならない」。
④ 「以上の被上告人とＡとが接見したとしても、（ア）被上告人が逃亡し又
は罪証を隠滅するおそれが生ずるとも、（イ）監獄内の規律又は秩序が乱され
るおそれが生ずるとも認められないというのであるから、所長は、法45条の趣
旨に従い、被上告人とＡとの接見を許可すべきであったといわなければならな
い」。ところが、所長は、本件処分をし、これを許可しなかったのであるから、
「本件処分は法45条に反する違法なものといわなければならない」。
⑶ 平成年最高裁判決以前の制度とその運用
従前の最高裁判例は、「法および規則の文理・文言にさほど拘泥せず、一般
的制度目的や自由制限の合理性の有無を重視して問題を処理してきたと見ら
れ、それは伝統的には特別権力関係の一つとされた監獄収容関係には法治行政
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原理の適用を必ずしも厳格に要求しない趣旨ではないかと理解できる余地があ
(15)
った」のであるが、これに対してこの事件の判決では、「法上の授権条項・関
係条項に着目しつつもそれらの文理・文言にかなり忠実な解釈を行
(16)
って」いる
と理解されている。ここでは、旧監獄法の45条が同法施行規則120条の関連条
項であり、50条が直接の授権条項であるが、前者は第項で「在監者ニ接見セ
ンコトヲ請ウ者アルトキハ之ヲ許ス」とし、第項で「受刑者及ビ監置ニ処セ
ラレタル者ニハ其親族ニ非サル者ト接見ヲ為サシムルコトヲ得ス但特ニ必要ア
ルト認ムル場合ハ此限ニ在ラス」と規定されていた。また、同50条は「接見ノ
立会、信書ノ検閲其ノ他接見及ヒ信書ニ関スル制限ハ法務省令ヲ以テ之ヲ定
ム」とするものであった。旧監獄法施行規則120条ではこれを受けた形で、「十
四歳未満ノ者ハ在監者ト接見ヲ為スコトヲ許サス」と定め、124条で「所長ニ
於テ処遇上其他必要アリト認ムルトキハ前四条ノ制限ニ依ラサルコトヲ得」
と、例外的に面会が許される場合がありうることが規定されていた。
ここで監獄法45条の規定の解釈について、次のような点が指摘されているこ
とに注目しておきたい。これを単に許可制である趣旨を述べたものと解するの
か、それとも原則的に許可することを意味しているのかという問題である。監
獄法の規定のなかには、45条のように「之ヲ許ス」という規定と、29条、35条
等のように「之ヲ許スコトヲ得」という規定があったことを指摘して、後者に
は裁量行為的な、そして前者には羈束行為的ニュアンスがあるとさ
(17)
れる。この
説に従えば、45条項の規定の趣旨としては、面会を許可することが原則であ
り、制限は例外であるという文理解釈が素直に出てくることになる。
考えてみれば、自由の制限をもって刑の執行の重要な要素とする既決受刑者
とは違い、未決勾留者には逃亡及び罪証隠滅の虞がなければ身柄を拘束する必
要がなく、保釈が許され、無罪の推定を受ける者である
(18)
から、面会の自由もそ
の一環として当然にあるはずである。これを制限するには、それなりの合理的
理由が必要であると考えられる。この判決は、「〔未決勾留により〕拘禁される
者は、当該拘禁関係に伴なう制約の範囲外においては、原則として一般市民と
行政立法の適法性審査
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しての自由を保障されるべき者である」とした昭和58年月22日大法廷
(19)
判決を
引用している。この大法廷判決は、勾留者に対する自由の制限には監獄の秩序
及び規律が害される抽象的な虞があるだけではたりず、具体的事情の下で秩序
維持上放置できない障害が生じる相当の蓋然性があると認められることを要
し、制限の程度も障害発生防止のため必要かつ合理的な範囲にとどめるべきで
ある、としている。
この規則にはもう一つの問題があった。法50条が委任しているのは面会の立
会、場所、時間、回数等、面会の態様についての制限のみであって、許可基準
そのものを定めるところまで委任してはいないのではないかという問題で
(20)
ある。確かに、法50条の委任を受けて定められていた規則121条〜128条では、
接見時間（121条）、接見の時限（122条）、度数（123条）、接見手続（125条）、
接見場所（126条）、接見の立会い（127条）、外国語の使用（128条）と、接見
の態様を定めるものばかりであり、幼年者の接見を原則的に禁止する規則120
条はこれらとは異質であ
(21)
った。当然、この点が解釈上の焦点となるのである。
⑷ 下級審判決の法解釈
ここで問題となるのは、刑が確定した受刑者と、未決勾留者の差異である。
これについて下級審が両者の扱いに区別をしないで、法50条の授権と施行規則
120条の関係だけで法解釈をしているのに対して、最高裁は、上記の①に見る
ように、法45条項の反対解釈から、未決勾留者は監獄法の目的からの制約を
別とすれば、原則的に一般市民と同じ自由を保障されるとしている。ここで
は、授権条項とこれと密接に関連する条項の厳密な文理解釈から結論が導き出
されている。
久保茂樹は第一審の判例評釈において規則120条の適法性に鋭い疑問を呈し
て
(22)
いる。久保は法50条が接見制限を委任するに際しての基準を明示していない
ことを指摘し、その上で、この判決が在監者の自由制限について従来認められ
てきた、「逃亡又は罪証隠滅の防止という勾留目的」及び「監獄内の秩序維持」
山梨学院ロー・ジャーナル
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という二つの理由に加えて、「他の利益に対する具体的な危険の回避」が「法
の当然予想する制約目的に当ると解することによって」規則120条が委任の範
囲を超えているという原告主張を退けたと
(23)
する。そして、「接見が幼年者の心
情に具体的危険を与えることが確実である場合には、接見を不許可とすること
にはそれなりに合理的がある、と考えることも不可能ではない」とし、この判
決が認めた接見制限は「具体的危険」の回避という要件を譲れぬ一線として保
持する限りでかろうじて正当化されるという、ニュアンスに富んだ解説を加え
ている。さらに、「このような解釈が規則の規定の仕方になじむかといわれれ
ば、若干の疑問がないわけではない」とする。すなわち、「監獄の長が外にい
る個々の幼年者の状況を観察し」、「具体的な危険がみられない限り接見は許さ
れるという解釈を施すことによって、不許可の原則を例外へと転化させた」の
であるが、実際上はこのような配慮は不可能であろうから、規則120条の「合
理性には疑問が残る」というので
(24)
ある。
久保が指摘する通り、第一審の判断にはかなり無理がある。損害賠償に関す
る判断では過失を認定しているが、幼年者の原則接見不許可という制度そのも
のには合理性を認めた上で、その裁量権の逸脱・濫用を審査するという手法を
とっている。そこでは、「監獄外にいる幼年者の心情を所長が勘案することが
はたして可能な
(25)
のか」という久保の至当な疑問がでることになる。
久保の解説するところによると、沿革的にはつぎのような事情があるとい
う。東京拘置所では、幼年者について在監者との接見をかつては広く認めてい
たが、成田事件の支援者らが接見の後、子供とともに拘置所内でシュプレヒコ
ール等をしたところ、これを排除するに際して子供について身体の危険が生じ
たことがあったため、一時期、幼年者との面会を全面的に禁止していた。その
後、この措置を改め、面会の相手が実子であること、進級・進学など教育上の
理由、年間回程度などの基準を設定して、この条件にかなうもののみに面会
を認めてきた。今回の処分では、実子という条件にあたらないとして面会拒否
がなされたものと考えられると
(26)
いう。
行政立法の適法性審査
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たしかに、在監者と面会する幼年者について想定される具体的状況によって
は制限の必要もありうるが、そのことが原則許可という法律の趣旨を行政立法
で正反対の原則不許可とすることを許容するものではなかろう。後述するよう
に、制限は「監獄内の規律又は秩序の維持上放置することのできない程度の障
害」という具体的な事情のある限りで、個別に判断されるべきことである。
大浜
(27)
啓吉は、この事件の下級審判決が、「規則120条は幼年者の心情の保護を
目的とすると解した上で、同条（及び124条）は、これに対する具体的危険を
避けるために必要な範囲で監獄の長が幼年者と被勾留者との接見を制限するこ
とを認めた規定であるとの限定解釈の手法を採用し、当該規則を有効とした」
ことを指摘し、そのうえで、「本件の具体的事実関係の下では具体的な危険性
は存在しないと認定し、所長の面会不許可処分には裁量権の範囲の逸脱ないし
濫用があったとした」のであると解説している。そして、この種の「適用違
憲」に類似した「適用違法」解釈について、「かかる手法は許されるべきでは
ない」と明解に批判する。その理由は「規則は行政官の行為の準則として可能
なかぎり客観的且つ明確に規定されるべきであって、『合法限定解釈』の手法
を用いるのでなければ機能しないような規則はそれ自体許されるべきではない
と考えるからである」と
(28)
する。筆者はこの見解に同感である。この下級審判決
は、明らかに委任の趣旨と矛盾のある監獄規則を、かなりの無理をして、それ
自体は違法ではないと弁護しているようにみえる。ここには、後に指摘するよ
うに、存在するものは合理的であるという、既存制度への無反省なよりかかり
があるように感じられる。
⑸ 最高裁判決の分析
最高裁判決は、監獄法施行規則120条（及び124条）が監獄法の委任の範囲を
超えており、無効であるとの判断を示した。横田光平によると、これ以前に委
任立法が委任の範囲を超えるとして無効であるとする最高裁判決はほとんどな
いと
(29)
いう。平岡久は、さけ・ます流網漁取締規則旧29条項但書に関する最判
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昭和38・12・24、農地法施行令旧16条に関する最大判昭和46・・20を前例と
して引用して
(30)
いる。その意味では非常にエポック・メーキングな判決というこ
とが出来そうである。
判決は「法45条、項は被勾留者の接見につき許可制を採用するが、原則
的にこれを許すものとした上で、（ア）逃亡又は罪証隠滅のおそれが生ずる場
合にはこれを防止するために必要かつ合理的な範囲において、また、（イ）こ
れを許すと監獄内の規律又は秩序の維持上放置することのできない程度の障害
が生ずる相当の蓋然性が認められる場合には、右の障害発生の防止のために必
要な限度で、接見に制限を加えることができると定めている」とし、この理
は、「被勾留者との接見を求める者が幼年者であっても異なるところはない」
とする。所長に許される裁量は、当然ながら、ここに挙げられた点に限られ
るはずである。成田事件関係者について生じたような幼年者に対する危険など
の個別具体的事情は、（イ）の考慮の中ですればよいことになるであろう。
最高裁判決は、具体的委任規定である監獄法50条が何を委任しているかを詳
細に解釈する手法を採用している。これは「他の利益に対する具体的な危険の
回避」（その中に幼年者の心情に対する具体的危険を含ませる）が「法の当然
予想する制約目的に当る」と解する下級審判決の解釈法と明確に異なってい
る。その上で、法50条がなしうる制限としては、面会の立会、場所、時間、回
数等、面会の態様のみに限られると解している。そうすると、「十四歳未満ノ
者ハ在監者ト接見ヲ為スコトヲ許サス」と定める施行規則120条は、当然なが
ら法50条の委任の範囲を越えていることになる。これは、面会の原則許可を示
唆する法45条項とも符合することになる。
この最高裁判決は、授権条項や関係条項の意味内容に着目してその文理・文
言にかなり忠実な解釈をしている。その限りで、かなりオーソドックスな解釈
法を採用して
(31)
おり、その点で、かなり説得的であるともいえる。その上で、旧
監獄法施行規則120条（及び124条）が委任の範囲を逸脱していて違法であると
いう画期的判断を示した。しかし、この判決が最高裁の法解釈における原則的
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立場を示したとは必ずしもいいえない。先にみた美術刀剣に関する判例では、
多数説は、筆者の理解では文理解釈を逸脱して、行政の現状を是認する解釈法
をとっているからである。
 児童扶養手当事件
番目に取り上げるのは、児童扶養手当法条項	号の委任により同法施
行令条の第号が定めていた、「母が婚姻に……よらないで懐胎した児童
（父から認知された児童を除く）」という受給要件規定の、カッコ書きの部分
の適法性が争われた事件である。この問題については、奈良、広島、京都で
件の訴えが提起され、奈良と広島については平成14年月31日、京都について
は同年月22日に最高裁の判断が示されている。ここでは奈良事件
(32)
判決を素材
とする。
⑴ 事実関係
上告人（原告、被控訴人）Ｘは婚姻によらないで子を懐胎し、平成年11月
16日に出産してこれを監護しており、児童扶養手当法施行令条の第号に
該当する児童を監護する母として平成年月から児童扶養手当の支給を受け
ていたが、平成	年	月に子がその父親から認知されたために、被上告人Ｙ
（奈良県知事）は同号のカッコ書きにより、	月12日付けで児童扶養手当受給
資格喪失処分を行った。これに対してＸはＹに異議申立てを行ったがＹはこれ
を棄却した。そこで、Ｘはこの処分の根拠となったカッコ書きが憲法14条など
に違反し、違憲・無効であるとして処分取消の訴えを提起した。
法条項各号には、①父母が婚姻を解消した児童、②父が死亡した児童、
③父が政令で定める程度の障害の状態にある児童、④父の生死が明らかでない
児童、が挙げられている。これに続いて、	号は「その他前各号に準ずる状態
にある児童で政令で定めるもの」と、政令にこれに「準ずる」状態の規定を委
任している。そして、これをうけた施行令条のは現在、次のように規定し
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ている。
「法第条第項第	号に規定する政令で定める児童は、次の各号のいずれ
かに該当する児童とする。
．父（母が児童を懐胎した当時婚姻の届出をしていないが、その母と事実上
婚姻関係と同様の事情にあつた者を含む。以下次号において同じ。）が引き続
き年以上遺棄している児童
．父が法令により引き続き年以上拘禁されている児童
．母が婚姻（婚姻の届出をしていないが事実上婚姻関係と同様の事情にある
場合を含む。）によらないで懐胎した児童
．前号に該当するかどうかが明らかでない児童」
このうち、第号の規定の末尾に、カッコ書きがあり、「父から認知された
ものを除く」とされていた。
審奈良地裁
(33)
判決はこの訴えを容認したが、控訴審
(34)
判決は、①このカッコ書
きを違法として本件処分を取消すことは、違憲立法審査権の範囲を超えるもの
で立法者ないし政令制定権者の権限を侵すものとなること、②本件カッコ書き
を設けたことは政令制定権者の裁量の範囲内に属し、憲法14条違反ではない、
などとしてＸの訴えを退けた。Ｘ上告。
⑵ 主な判旨
⑴ 「施行令条の第号の規定は、婚姻外懐胎児童を児童扶養手当の支給
対象児童として取り上げた上、認知された児童をそこから除外するとの明確な
立法的判断を示していると解することができる。そして、このうち認知された
児童を児童扶養手当の支給対象から除外するという判断が違憲、違法なものと
評価される場合に、同号の規定全体を不可分一体のものとして無効とすること
なく、その除外部分のみを無効とすることとしても、いまだ何らの立法的判断
がされていない部分につき裁判所が新たに立法を行うことと同視されるものと
はいえない。したがって、本件括弧書を無効として本件処分を取り消すこと
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が、裁判所が立法作用を行うものとして許されないということはできない。」
⑵ 法は、父と生計を同じくしていない児童が育成される家庭の生活の安定と
自立の促進に寄与するため、当該児童について児童扶養手当を支給し、もって
児童の福祉の増進を図ることを目的としている（法条）が、父と生計を同じ
くしていない児童すべてを児童扶養手当の支給対象児童とする旨を規定するこ
となく、その条項号ないし号において一定の類型の児童を掲げて支給
対象児童とし、同項	号で「その他前各号に準ずる状態にある児童で政令で定
めるもの」を支給対象児童としている。「同号による委任の範囲については、
その文言はもとより、法の趣旨や目的、さらには、同項が一定の類型の児童を
支給対象児童として掲げた趣旨や支給対象児童とされた者との均衡等をも考慮
して解釈すべきである。」
「法が条項各号で規定する類型の児童は、……条の目的規定等に照ら
して、世帯の生計維持者としての父による現実の扶養を期待することができな
いと考えられる児童、すなわち、児童の母と婚姻関係にあるような父が存在し
ない状態、あるいは児童の扶養の観点からこれと同視することができる状態に
ある児童を支給対象児童として類型化しているものと解することができる。」
「母が婚姻によらずに懐胎、出産した婚姻外懐胎児童は、世帯の生計維持者と
しての父がいない児童であり、父による現実の扶養を期待することができない
類型の児童に当たり、施行令条の第号が本件括弧書を除いた本文におい
て婚姻外懐胎児童を法条項号ないし号に準ずる児童としていること
は、法の委任の趣旨に合致するところである。一方で、施行令条の第号
は、本件括弧書を設けて、父から認知された婚姻外懐胎児童を支給対象児童か
ら除外することとしている。確かに、婚姻外懐胎児童が父から認知されること
によって、法律上の父が存在する状態になるのであるが、法条項号ない
し号が法律上の父の存否のみによって支給対象児童の類型化をする趣旨でな
いことは明らかであるし、認知によって当然に母との婚姻関係が形成されるな
どして世帯の生計維持者としての父が存在する状態になるわけでもない。ま
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た、父から認知されれば通常父による現実の扶養を期待することができるとも
いえない。したがって、婚姻外懐胎児童が認知により法律上の父がいる状態に
なったとしても、依然として法条項号ないし号に準ずる状態が続いて
いるものというべきである。そうすると、施行令条の第号が本件括弧書
を除いた本文において、法条項号ないし号に準ずる状態にある婚姻外
懐胎児童を支給対象児童としながら、本件括弧書により父から認知された婚姻
外懐胎児童を除外することは、法の趣旨、目的に照らし両者の間の均衡を欠
き、法の委任の趣旨に反するものといわざるを得ない。」
⑶ 「原判決は、法条項号の『父が死亡した児童』及び号の『父の生
死が明らかでない児童』は、父が存在しないため父による扶養を受けることが
できない類型を定めたものであり、施行令条の第号は、本件括弧書を含
めてこれに準ずるものとして規定されたものであるとし、父の認知によって受
給資格が失われるのは、法条項号及び号により支給対象とされた児童
について養父の出現や父の生存の確認によって父の不存在という事実がなくな
れば父が扶養義務を尽くすか否かにかかわらず児童扶養手当の支給が打ち切ら
れるのと同様であるとする。しかしながら、上記各号に定める父の死亡や父の
生死不明も、単なる法律上の父の不存在ではなく、世帯の生計維持者としての
父の不存在の場合を類型化したものということができるのであり、上記各号の
場合に養父の出現や父の生存の確認によって世帯の生計維持者としての父の不
存在の状態が解消されたとしてその受給資格を喪失させることと、認知により
法律上の父が存在するに至ったとの一事をもって受給資格を喪失させることと
を同一視することはできないというべきである。そして、このように解するこ
とは、事実上の婚姻関係にある父母の間に出生した児童が、事実上の婚姻関係
の解消によって法条項号の支給対象児童となった場合において、その後
に父の認知があったとしても、その受給資格に消長を来さないと解されている
こととも整合する。」
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⑶ 違憲立法審査権に関する論点
冒頭に述べた通り、筆者は憲法学の分野には専門性をもたないので、そこに
ふれないつもりであったが、この事件だけは最小限、そこにおける論点に論及
せざるをえない。それは、この事件の控訴審判決において、問題となった施行
令条の第号は、問題となったカッコ書きを含めて「全体として同条の他
の号と同様に、児童扶養手当の支給対象となる児童を定めた規定であって、そ
れ自体の中に、児童扶養手当の支給対象となる児童を規定するほか、消極要件
までも規定しているものと解することはできない」。そのゆえに、「施行令条
の第号のうち本件括弧書のみを取り出して、それを無効とし、本件括弧書
の無効を理由として本件処分を取り消すことは、一体として母が婚姻によらな
いで懐胎した児童であって父から認知されていないものを児童扶養手当の支給
対象とすることを定めた施行令条の第号の趣旨に反し、法条項各号
（施行令条の第各号を含む。）が児童扶養手当の支給対象と規定していな
い母が婚姻によらないで懐胎した児童であって父から認知されたものについて
も児童扶養手当の支給対象に含める法律又は政令が存在するものとし、そのよ
うな法律又は政令を適用して本件処分を取り消すことと同一の結果となり、立
法府又は政令制定権者の権限を侵すことになるから許されない」という解釈を
示したからである。これは、「違憲立法審査権は、本来積極的になされた国家
行為を問題とするものであって、『ある規定が実定法上に存在しないとき、そ
れがいかに憲法上望ましいものであろうとも、違憲立法審査権の名の下に、こ
れが存在するものとして適用する権限は裁判所に与えられていない』（東京高
判昭57・・23判時1045号78頁）とさ
(35)
れる」という論拠から解かれるものであ
る。
この論点についての最高裁の判断が、先に引いた主な判旨の⑴である。これ
は、施行令条の第号のカッコ書きを同号の規定の不可分の要素とみて、
これを可分のものとする解釈を退けた原審解釈について、「施行令条の第
号の規定は、婚姻外懐胎児童を児童扶養手当の支給対象児童として取り上げ
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た上、認知された児童をそこから除外するとの明確な立法的判断を示している
と解することができる。」としてこれを否定し、「そして、このうち認知された
児童を児童扶養手当の支給対象から除外するという判断が違憲、違法なものと
評価される場合に、同号の規定全体を不可分一体のものとして無効とすること
なく、その除外部分のみを無効とすること」が許されることを示している。
正直にいうと、この高裁の解釈を初めに見たときは、この種の論議に慣れて
いなかったせいもあって、何を言っているのか分らずとまどった。これは筆者
の無知に起因する部分が大きいことは間違いないが、施行令条の第号を
素直に読むならば、本体部分として、「母が婚姻によらないで懐胎した児童」
が支給の対象となるとするがあり、本件カッコ書きは、それに消極的限定をも
たらすものとして、「父から認知された」場合は支給対象から除かれる旨を付
け加えたものとしか読めない。従って、このカッコ書き部分のみを取り上げ
て、その適法性如何を解釈問題とすることには、何の問題もないと考えられ
る。高裁の評釈を行った評者の見解は分かれている。控訴審の判示を支持する
ものに、平部
(36)
康子、反対するものに、上田
(37)
真理がある。西鳥羽和明の
(38)
評釈を支
持論と見る見解があ
(39)
るが必ずしもそうとは読めない。なお、このカッコ書きは
平成10年の政令改正で削除されているが、このこと自体が、旧規定が不可分一
体ではないことを示しているとも指摘されて
(40)
いる。
⑷ 最高裁多数意見の解釈
本件カッコ書きは、先にも述べた通り、法条項	号の委任（「その他前
各号に準ずる状態にある児童で政令で定めるもの」に基づき、本体部分とし
て、「母が婚姻によらないで懐胎した児童」を支給の対象としたうえで、それ
に消極的限定をもたらすものとして、「父から認知された児童を除く」とする
ものであり、その趣旨には誤解の生ずる余地がない。従って、問題は、このカ
ッコ書きで父から認知された児童を除いていることが、法条項	号のいう
「前各号に準ずる状態にある児童」の具体化として適切であるか否かというこ
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とになる。これは、先に論じた二つの判例とは問題状況を若干異にするものと
いえる。
たしかに、問題は法条項	号の委任している範囲と、これにも続いて定
められた施行令の具体的規定の適合性如何というところにある。しかし、前
例と違い、条文の直接の文理解釈だけからは答が得られそうにない。
問題は、表面上は、施行令条の第号のカッコ書きが法条項号の委
任の範囲にあるかどうかであるが、ここには、最高裁判決が「同号による委任
の範囲については、その文言はもとより、法の趣旨や目的、さらには、同項が
一定の類型の児童を支給対象児童として掲げた趣旨や支給対象児童とされた者
との均衡等をも考慮して解釈すべきである」とするように、単に施行令の文言
だけではすまないものが含まれている。
このカッコ書きについて、これを立法者の裁量の範囲とした原審判決の論理
と、この判断を覆した最高裁多数意見の論理とを比較してみよう。
本件カッコ書きを憲法14条に違反して無効とした奈良地裁判決の判断を覆し
た大阪高裁判決は、次のような論理で、本件カッコ書きを違法ではないとして
いる。法条項が具体的に定めている児童扶養手当支給の要件は、①父が存
在するがその父に児童扶養を期待することが困難な場合（号、号）と、②
父が存在しないために父による扶養を受けられない場合（号、号）に分け
られるが、法条項	号のいう「前各号に準ずる状態にある児童」の具体例
を定めている施行令条の第号は後者にあたる場合を定めているのであ
り、「本件括弧書きは、帰するところ父の不存在という指標に該当する事実を
規定したものであるところ、右の通り、そのような指標によって児童扶養手当
の支給対象を画することが不合理とはいえないから、本件括弧書きを設けたこ
と（婚姻によらないで懐胎した児童で父に認知されたものを支給対象としない
こと）は、立法府（ないし政令制定権者）の裁量の範囲内に属すると解され
……」。つまり、「婚姻によらないで懐胎した児童」を父が存在しないという指
標で支給対象にあたるものとしつつ、この児童で「父に認知されたもの」は、
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父が存在する＝父の扶養を受けられるとして、父の不存在という指標から外れ
るとしている。
これに対して最高裁多数意見は、高裁判決のような指標の理解を以下のよう
に排斥している。「しかしながら、上記各号に定める父の死亡や父の生死不明
も、単なる法律上の父の不存在ではなく、世帯の生計維持者としての父の不存
在の場合を類型化したものということができるのであり、上記各号の場合に養
父の出現や父の生存の確認によって世帯の生計維持者としての父の不存在の状
態が解消されたとしてその受給資格を喪失させることと、認知により法律上の
父が存在するに至ったとの一事をもって受給資格を喪失させることとを同一視
することはできないというべきである」。つまり、婚姻によらないで懐胎した
児童について父の認知があったとしても、それが直ちには認知した父が扶養義
務を果たすこととは同視できないというのである。そして、「このように解す
ることは、事実上の婚姻関係にある父母の間に出生した児童が、事実上の婚姻
関係の解消によって法条項号の支給対象児童となった場合において、そ
の後に父の認知があったとしても、その受給資格に消長を来さないと解されて
いることとも整合する」と付け加えている。
この解釈は、（法律上の父が存在するかどうかという）指標によって児童扶
養手当の支給対象を画することが「不合理とはいえない」とする高裁判決に比
べると、より児童のおかれた現実の状態に視点を据えた判断をしており、その
視点から、委任立法を違法なものと判断した事例である。この事案は、条文の
文理解釈だけでは直ちに妥当な結論には結びつかないが、関連法規を総合し、
制度の趣旨を勘案することによって、行政立法制定権者の裁量を限定的に解釈
し、本件カッコ書きが不当な差別をもたらしているという合理的な結論を導き
出したものといえる。
⑸ 町田少数意見の検討
町田顕裁判官は、多数意見に同調せず、本件カッコ書きは違法ではないとす
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る。その論ずるところを要約すると、次の通りである。まず、少数意見は、法
条項	号により政令に委ねられた裁量の範囲を広く解している。
「……内閣は、法条項	号の委任に基づき、政令を定める場合に、婚姻
外懐胎児童を支給対象児童とすることを義務付けられているものではない。同
号が同項号から号までに準ずる状態にある児童として政令に定めるものを
支給対象児童とすると包括的、抽象的に定める趣旨は、どのような状態にある
児童を同項号から号までに準ずる状態にあるとして政令に定めるかを、政
令の制定権者である内閣の裁量にゆだねているものというべきである。」
その理由は、次のように説明している。「……そして、内閣が婚姻外懐胎児
童を支給対象児童として政令で定める場合に、父から認知されたものと認知さ
れていないものとで異なった扱いをしても、別異に扱うことに合理的理由があ
るなら、なお裁量の範囲内にあるものと解される。同じ婚姻外懐胎児童であっ
ても、父から認知されたものは父に対し扶養請求権を持つのに、認知されてい
ないものにはそのような権利はないから、社会福祉制度の一つである本件児童
扶養手当の支給について、認知されていないもののみを支給対象児童とするこ
とも合理的な理由があり、施行令条の第号の括弧書部分が法の委任の趣
旨に反するものとは解されない。」
この反対意見を詳しく検討することにそれほどの意義を認めないので、簡単
なコメントに止めるが、たしかに、論理的には町田少数意見はその中で自己完
結しており、矛盾はない。しかしここには、やはり、単なる法解釈方法論の違
いだけでなく、現行制度を合理的なものと見ようとする傾向の影響があるよう
に思われる。父に認知された子は、確かに、認知した父に扶養を請求すること
はできる。しかし、請求権があることと、現実に扶養が期待できるかどうか
は、全く別の問題である。その点で、法条項各号を、世帯の生計維持者と
しての父の不存在の場合を類型化したものとみる多数意見のバランス感覚を優
れたものと考えざるをえない。
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む す び
本稿では、委任立法（いわゆる「法規命令」）の適法性が争点となったつ
の最高裁判例を素材に、行政立法に関する司法審査のあり方を検討してきた。
最初に取り上げた銃刀法に基づく「銃砲刀剣類登録規則」に関する判決の多数
意見を筆者は支持しないが、後のつの最高裁判例については、結論は妥当で
あると考えて考察を行った。しかし、最高裁や下級裁判所の判断にかなりのブ
レがあることは冒頭に述べた通りであり、文中で繰り返し指摘した「現状を追
認する司法の傾向」には注意を促したいと思う。
最高裁がかなり無理な法解釈で現状を追認していることが指摘されている例
として、第一次家永教科書裁判判決を挙げることができる。この
(41)
判決は、教科
書検定審査の内容、基準及び手続を定めた文部省令（教科書検定規則）及び文
部省告示（教科書検定基準）について、学校教育法21条項（同法40条及び51
条で中学校、高等学校にも準用）に「小学校においては、文部大臣（現・文部
科学大臣）の検定を経た教科用図書……を用いなければならない」とあること
から、具体的委任がないにもかかわらず、学校教育法88条の「この法律に規定
するもののほか、この法律施行のために必要な事項で、地方公共団体の機関が
処理しなければならないものについては政令で、その他のものは監督庁が定め
る」（問題の検定がなされた時点の規定）を根拠として定めたことが、「法律の
委任を欠くとまではいえない」としている（条文は、全て当時のもの）。この
判断は、教科書が正確で中立・公正であるべきことは、教育基本法ないし学校
教育法の関係条文から明らかであるとし、この教科書に求められる要件を、前
記規則・基準は具体化したものにすぎないことを中間項として述べた上でなさ
れているが、阿部泰隆も言うとおり、「教科書検定は教科書執筆者の表現の自
由、思想の自由、子供の教育などを左右する重要事項である」から、明確な委
任が無い限り勝手に行政立法で規定し得るものとは到底考えられ
(42)
ない。塩野宏
も、この判決について、「検定制度という国家と国民の間を規律する重要な法
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的仕組みについて、検定の主体、検定の効果のみを法律で規律する、つまり、
法的仕組み自体が法規命令に委ねられることでは、法治主義の要請に応えない
と考えられる」と厳しく批判して
(43)
いる。
この判決は、委任の範囲を超えた行政立法の違法性を看過することを通じて
違法な行政の現状を追認している典型例である。このような形で行政機関の行
っている杜撰な行政慣行を弁護してしまうことは、司法機関としての任務の放
棄ではなかろうか。
これに対して、戸籍法50条項に基づく「常用平易な文字」を定めた戸籍法
施行規則60条の規定の違法性を争った事件（第一審は札幌家裁、原審は札幌高
裁）の許可抗告事件で、最高裁はこの規定が「委任の範囲を逸脱するもの」と
して、違法、無効として
(44)
いる。これは原告が子の名前として使用とした特定の
字が「平易」であるか否かという、比較的単純な争点であったせいか、第一
審、原審、最判ともに同じ違法判断をしている。
行政立法が委任の範囲を越えていて違法であるならば、法律と違って、政府
の措置によって迅速に対応することができる。したがって、裁判所は無理な解
釈で現状を弁護する必要はない。行政立法の効用が、変転する行政の現実に迅
速に対応する細部規定というところにあるとするならば、委任の範囲を越えな
い範囲で、必要に合わせて行政立法を改正すべきである。これを変えないで、
無理な法解釈をするのは妥当では
(45)
ない。先に引用した大浜啓吉の、「適用違憲」
に類似した行政立法の「適用違法」的解釈は許されないという言明を再度確認
しておき
(46)
たい。
行政立法については矛盾を迅速に解消する措置が可能なのであるから、それ
を怠って現実を無視した運用をすることは原則として許されないはずである。
その意味では行政立法の司法審査においては、惰性的に現状を追認するのでは
なく、積極的に適法違法の審査をすべきである。法律の委任の趣旨にそぐわな
い行政立法の規定を、無理な解釈で弁護・糊塗するようなことはすべきで
(47)
ない。その意味で、行政機関に与えられた立法裁量の余地は、立法機関に与え
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られたそれとは明らかに違うはずであり、できるだけ限定的に解すべきである
と考える。
結論として繰り返すならば、先ず当該委任立法の文言、そして、委任法の文
言及び関連規定の総合的解釈によって容易に適切な解釈が導き出されることが
望ましい。ただし、この結論は、冒頭でも述べたように、親法が委任すべき範
囲を適切に限定し、委任される事項を明確に定めており、委任立法が委任の範
囲内で委任の趣旨にそって規定されていることが前提である。このような解釈
法が確立できるような行政法環境の実現を願って、本稿を閉じたい。
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(11) 平岡久・前掲注。
(12) 同・771〜772頁。
(13) 同・772〜773頁。
(14) 民集45巻号1049頁、判時1399号27頁、『行政判例百選』Ⅰ（第	版）98頁。
(15) 平岡久「判例評釈」判例評論403号1992年156頁。
(16) 同・156頁。
(17) 増井和男「判例評釈」法曹時報43巻10号1991年194〜195頁。
(18) 小木曽綾「判例評釈」法学新報99巻・号1992年163頁。
(19) 民集37巻	号793頁。
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(20) 大賀崇宏「判例評釈」神戸学院法学24巻号1994年月178頁。
(21) 岡崎勝彦「判例評釈」『行政判例百選』	版2006年99頁。
(22) 久保茂樹「判例評釈」自治研究66巻号1990年113頁以下
(23) 同117〜118頁。
(24) 同118〜119頁。
(25) 同119頁。
(26) 同120〜121頁。
(27) 大浜啓吉「判例評釈」ジュリスト『平成年重要判例解説』35頁以下。
(28) 同36頁。
(29) 横田光平「判例評釈」法協110巻号1993年163頁。
(30) 平岡久・前掲注16・155頁。
(31) 同157頁。
(32) 民集56巻号246頁、判時1776号49頁。
(33) 平成年月28日判時1559号31頁。
(34) 大阪高判平成年11月21日判時1559号26頁。
(35) 平部康子「本事件高裁判例評釈」法政研究63巻号1996年102頁
(36) 同上。
(37) 上田真理「判例評釈」民商114巻号1996年。
(38) 西鳥羽和明「判例評釈」判例評論456号1997年。
(39) 中野妙子「最判判例評釈」ジュリスト1230号2002年。
(40) 竹田光広「判例評釈」法曹時報56巻11号2004年135頁〜136頁。
(41) 平成	年月16日判時1456号62頁。
(42) 阿部泰隆「行政法解釈のあり方」（）自治研究83巻号2007年16頁。
(43) 塩野宏『行政法』Ⅰ（第版）有斐閣2005年90頁。
(44) 最判平成15年12月25日民集57巻11号、判時1846号11頁。
(45) 阿部泰隆は、「法律」の解釈についても、法改正が容易に出来るのであるから、合
憲限定解釈を安易にすべきではないとしている。阿部「行政法解釈のあり方」（）
自治研究83巻12号2007年43頁。
(46) 大浜啓吉・前掲注27
(47) 兼子仁は行政法解釈について、「行政規律力を合理的に高める行政法解釈こそが正
しいといえよう」と述べている。兼子『行政法学』岩波書店1997年32頁。
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